
 לבעית ״שיקול הדעת השיפוטי״ במקרי־גבול

ת א  מ

א ר י פ ס ש ו מ ד ע ״  ד

In h w some situations call for the product of hands, 
not of machines, for they involve not repetition... but 
unique events. 

Roscoe Pound 

ן ו ט העלי פ ש מ ת ה י א שופט ב י ב ית משפט״ 1 מ ת בעשי ע ה ושיקול ד כ ל ה ל ״ ו ע ת א צ ר ה  ב
ת ל עימו ל כ ת (discretion) ל ע ה (rule) ושיקול ד כ ל י היסוד של ה ת מושג י א ת ב ה ל ש ר מ  מ
, העיון ח ״שיקול דעת״ 5 נ ו מ ל — ם י נ ו ם ש ית — ובהקשרי נשנ רת ו ז ת חו זקקו ך הי ו  מאלף, ת
י מ ו ח ת ח זה ב נ ר הרהורים באשר לשימוש הנעשה במו פ ס ת מ ו ל ע ה ו יש בו כדי ל  בדברי
ל ;־־•־ת״ פט יש י שיקו ו שלשו מרנ ו באו ים אנ נ ו ך השיפוטי. למה, בעצם, מתכו י ל ה ת  ה
־ ב צ מ ל (borderline case) או ב ו ב ג ־ ה ר ק מ בר הוא ב וחד כשהמדו ו בענין סלוני, במי נ  בדו
רח ק הלכה באו ם כאלה, לפסו סמך הוא, במקרי  חדש (novel situation) ? האם אומנם מו
ל מקרים ת המבדי א ז י ל כ ת יש מאין ז ואם לא כך, מהו ב נ י ח , ב ן  עצמאי וחופשי לחלוטי
ל ד ת ש ת שיפוטי״ ן להלן נ ע ר בקיומו של ״שיקול ד ו לכפו הם נוהגים אנ בי ם לג  אלו מהמקרי
: האם קיימת, ה כ ו ר ד על בעיה כ עמו י שנ י כן מן הראו נ פ ת אלו, אך ל ו ל א ל ש ב ע  להשי
ה כ ו ב ת שהיא, תהא ס טי פו ל שאלה שי כ — ל ת ח — ורק א ת ח ה א נ ו כ ה נ ב ו ש  מושגית, ת

א י 3 ה ת ת ככל ש ל פ ר ו ע מ  ו

 1 פורסמה בנלגישטימ, כרך אי, עמי 292.
 2 למשל, בעמ׳ 292: ״שני קטבים הס במשפט: הלכה ושיקול דעת, וביניהם מתח מתמיד
 וזרימה בלתי פוסקת״; ״...דורש הצדק הצרוף ששיקול דעתו של השופט יהא חופשי, ללא
 כבלים, כדי שיוכל למצוא את הפתרון הנכון לסכסוך שבפניו״.״; בעמי 293: ״שיקול הדעת
 הוא התחום המיוחד לשופטים והוא משמש להם כמכשיר לפרשנות החוק החרות וגם ליצירה
 עצמאית של הלכות שופטים...״; ״ענין הבא בפני בית־המשפט, ואין הלכה ברורה החלה עליו,
 מצריך את הפעלת שיקול דעתו של השופט״. בעמ׳ 297: ״ככל שמתרחב תחום החוק החרות...
 מצטמצם השטח הפתוח להפעלת שקול דעתו של השופט בדרך החקיקה השיפוטית העצמאית״.
 בעמי 298: ״יענם ענפי משפט שמטבעם דורשים הלכה קבועה ומוגדרת ויש מהם הדורשים
 שיקול דעת יותר רחב״. בעמי 299: ׳״המגמה השלטת כיום בפסיקה בענפים חשובים של המשפט
 הישראלי היא ללא ספק ליתר שקול דעת״. בעמי 300: ״שטח אחר בו ניכרת התפתחות מהלכה

 נוקשה אל שיקול דעת חופשי.״״.
 3 מקצת ההרהורים שיעלו להלן נדונו בסמינר בתורת המשפט שנערך בשנים 1965—«196

 בפקולטה למשפטים של אוניברסיטת Yale ושבו נסל חלק מחבר רשימה זו.
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 מאמרים

ת ח ה א נ ו כ ה נ ב ו ש ק ת ת ר י ט ו פ י ה ש ל א ל ש כ : ל ן ו ש א ל ר כ ש ו . מ  א

ת ו ר ש פ ת שאין כל א ו ן בין בעי ים, נוהגים להבחי וקא משפטי ־דו ם רבים, לאו  בהקשרי
ה להן ב ו ש ת ת ה א ות ש ן בעי נה״ או ״מוטעית״ להן לבי ה ״נכו ב ו ש ר על ת ב ד ת ל י  מושג
ג ת מהסו ו גמה פשיטה לבעי נחים של ״נכון״ או ״מוטעה״. דו  ניתן, ואף צריך, להגדיר במו
רכי כתיבה. זוהי ובע לצו ש בעט כדורי או בעט נ מ ת ש ה ה אם יש ל ל א ש ן היא ה  הראשו
בי בין אדם יקטי בי בה או טעם אישיים, של יחש סו ו ת של נטייה, תחושה, תג ק ה ב ו  שאלה מ
ר מ א ט כדורי, אין ל ע ר ב ח ו ב תו של פלוני, ה ת ראו ד ו ק נ ם מ . ג י נ ב פלמו צ י לבין מ נ ו  פל
ת־ י היא בהירה אישי נ רתו של פלו , המצדד בעט נובע, בהכרח ״טועה״. בחי י נ  שאלמו
. פלוני, ף נורמטיבי ת ו ש מ - ה נ כ י כל מ נ ה של אלמו נ רתו השו לבחי ה ו ת ואין ל בי קטי י בי  סו
ת ו ת יכולה להי ר ח רה א א שגם בהי ל ל כ רתו האישית האמורה, מודה מ ו על בחי ז  בהכרי
ה או נ כו מת היא, בהכרח, נ י ו ה מס ה לבעי ב ו ש ת ה ו ש מרנ ת זאת, באו מ ו ע נה״. ל כו  ״נ
תם של ה למרו נ תו ן נ נ ה עסקי ה ב רש או מכללא, שהבעי ו מניחים, במפו ת, אנ  מוטעי
ם אלה דרדי יבים. סטנ ים־מחי ורמטיבי נם אישיים־ סובייקטיביים אלא נ ם שאי דרדי  סטנ
י נ י או אלמו נ ו ל פל ות ש ותיהם האישי הם או נטי תי ד מהשקפו ר פ נ פן עצמאי ו ם באו  חלי
ם וכיוצא י בי ורמטי ם נ ת, הסדרי ו ת חברתי ו מ כ ס ו ף שיקולים מטפיזיים, מ ק ו ת יבים ב  והם מחי
ה א׳ ב ו ש ה שאם ת נ ק ס מ ס מן ה ו נית, מנ ו ן אין, הגי ג האחרו ה מהסו ו בבעי נ נ . בדו  באלו

ה הימנה, היא בהכרח מוטעית. נ ה ב׳, השו ב ו ש י ת ה היא אז נ ו כ ה נ י ע ב  ל

ם של ״נכון״ ו״מוטעה״ חי נ ה במו ר ד ג ה ת ל נ ת י בה להן נ ת שהתשו ו ל בעי ריה ש ו  הקטג
גע למימדי ו ל הנ כ ו ב ת זו מז ו נ ת השו ו ת בעי ו צ ב ת ש ה מ י מ ו ח ת ר אחד. ב יה מעו  אינה עשו
ימת מידה קה, למשל, קי . בשדה המתמטי ן נ ת הקושי הכרוכים בפתרו ג ר ד ל ת ו ־הדעו קי ו ל  חי
ת רו ת. בספי ו ל בבעי י הטיפו פנ ת ולאו רו צדו ת, לפרו סחו ו גע לנ ו ם בנ דעי ת־ מו ה של תמי ב  ר
ת ו י ט נ ב ל ר ן ה ח ו ב ה ־ י נ ב ר זהות א ב ד ת ב ק ו ל ח ר מ ר ו ע ת ה ה ל ל ו ל ת זאת, ע מ ו ע ת, ל  אחרו
ת ן זו יש בה, לעתים, כדי לטשטש א ת מעי ק ו ל ח ה נתון. מ ר ק מ ה ליישומן ב ת ו א נ  והדרך ה
י ם לזהו ם הם הנתפשי , רבי ת של בעיות. כך, למשל רו ת האמו ו רי ו ן בין שתי הקטג לי  הגבו
בן אין להן ת שמעצם סי ו י ע ב ת ה צ ו ב ק עם ק ל ח ו ־ ד נו ח ה אי נ ו ר ת פ ל בעיה ש ה ש ע ט ו  מ
ה האחרת. צ ו ב ק מי ה י הוא דווקא בתחו ת שמיקומה המושגי הראו ו ר מ ה ״נכונה״, ל ב ו ש  ת

ת י. ו ות שיפוטי ן של בעי ק ל ח ה נופל, לפרקים, ב ל כז ר ו  ג

ת ככל שתהא, היא ל פ ר ו ע מ כה ו תהא סבו , ו פוטית כלשהי ה שי ל א ש ת ל נ ת י נ ה ה ב ו ש ת  ה
ה ב ו ש ת ותר מ ה מושגית, י נ , מבחי רת השיפוט לא ייתכנו ת. בספי ה או מוטעי נ כו ח נ ר כ ה  ב
ה נ כו ה (ותשובה נ נ ו כ ה נ ב ו ש ימת ת ד קי : תמי ר ח ן א ה. לשו נ ה נתו ל א ש ת ל ת ה א נ כו  נ
ה ב ו ש ה נתון, כשם שיש (כמשוער) ת ר ק מ י ב ט פ ש ב מ ו טל חי ה אם מו ל א ש ת בלבד) ל ח  א
ת ו ת הי ד ב ו ע ת מ ב י י ח ת ה זו מ ח נ : ״כמה הם שניים ועוד שניים 1״ ה ה ל א ש ת ל ח ה א נ ו כ  נ
ם נ כ . תו ם י י ת ר ב ח י ל ל ם נורמטיביים, מחייבים, כ ת של סטנדרדי כ ר ע ל מ ס ע ס ו ב  המשפט מ
 ק י י ב ו נם ענין של ״טעם וריח״ אישיים, ס בם ויישומם אי ו ודרכי עיצו ם אל י ד ר ד נ ט ל ס  ש
ות, בשיקולים ה נורמטיבי ד י מ ־ ת ו מ א ת ב ו נ ג ו ע תם מ ו או רתנ בקו ו אליהם ו נ ת ו ס ח י ת  טיביים, ה
ים. נ ל הסו כ ים מ בים משפטי ו י לחי ד ע ל ב ר ה ם אלו הם המקו דרדי ם וכלליים. סטנ י תפ  משו

 4 וזאת, במיוחד, כשהמדובר במקרה־גבול או במצביחדש, לאמור: כאשר הכלל המשפטי
 הרלבנטי דו־משמעי או סתום, או כאשר שניים או יותר כללים משפטיים רלבנטיים לכאורה
ל rule) משפטי מגובש שהוא בר*  מתנגשים זה בזה, או כאשר אין בנמצא כלל (במובן 7

 תחולה בנסיבות.
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ת ר ש ף או ל ס י סכום כ נ ם לאלמו ל ש ר או ל ס א ת מ פ ו ק ת ת ו צ ר י ל נ ו יקבע אם על פל רם י  לאו
ת על ו ל ע ה ה הנדון. קשה ל ר ק מ ו קיים ב נ נ י או שהוא קיים או שאי ט פ ש ב מ ו  בצבא. חי
י ט פ ש ב מ ו י לחי נ ו תו של פל פו לל כפי ת הגורם והן את השו ב בו נצדיק הן א צ ת מ ע ד  ה
ם ל ש גם חייב ל ר ו נה אחת, גם פטו בעו ת ו ע ו יכול להיות, ב נ י אי נ ו ת. פל ו נ תו ת נ ו ב י ס נ  ב
 נ ט ס ת ה כ ר ע . מ רה ללקוחו ר סחו , או למסו ט לאשתו ת ג ת , או ל  פיצויי פיטורין לעובדו
ך ר ה עושה כן — שום ד נ נ י או שאי ט פ ש דה חיוב מ לי ן או שהיא מו י  דרדים הצריכים לענ

ה מושגית. נ י ח ב תכן מ ניים לא תי  בי

ת, אחידה י ר השיפוטי, פרוצדורה מכנ ש ק ה ת הוא כי אין בנמצא, ב ו מ ס ר ו פ מ  מן ה
ל ב ק ת ת , עד ש י נ ב אלקטרו ש ח ך מ ו ת ב ה, כ נ תו ה נ ל א ר ל׳׳הריץ״ ש ש פ ה א כ ר סכמת, ד מו  ו
ו לנ כו זם כזה כי אן י י ם, מכנ י , המשפטנ ו תנ ד לרשו מ לו ע ה היחידה. אי נ ו כ ה הנ ב ו ש ת  ה
א ו היכן שהו נ ת הוא ששגי ו , א ני ה סלו ר ק מ ת ב טעי בה מו ו תשו נ ל ב ודאות שאם ק ח בו י  להנ
רה כזו אין פירושו צדו ר פרו ד ע לם ה . או ו ת על כולנ ל ב ו ק מ ת ה י נ כ מ רה ה צדו ת הפרו ל ע פ ה  ב
ת י י ל ת ץ בו כדי לחייב, או להצדיק, ה ה נתונה• א ל א ת לאותה ש ח ה א נ ו כ ה נ ב ו ש  העדר ת
ה ט ל ח ה ה י ש נ י או אלמו נ ו ל פל בי או בהשקפתו האישית ש יקטי בי ה ביחסו הסו ב ו ש ת  ה
ה ל א ש ן ה ו ז בפתר ד גיסא, הקושי הבעי ח טב בין, מ ן הבחן הי ו להבחי נ י . שומה על  בידיהם 5
ת לה. נ ת י נ ה ה ב ו ש ת תה של ה ו נ ו כ דך גיסא, נ ת לבין, מאי ר ר ו ע ת שהיא מ ק ו ל ח מ ה ה ו נ דו  הנ
ם י ק ר פ בה ל י מנ ת ו קי דעו לו ת בחי ח כה לא א ת שיפוטיות כרו ו ת עם בעי ו ד ד ו מ ת ה  ודאי, ה

ה ׳ ק י ט ק ר פ , היא חזיון נפרץ ב ב ומיעוט, למשל ו ן ר ־די ה של פסקי ע פ ו ת ת. ה ת סותרו ו א צ ו  ת
ת י ע ד צה באי קיומה, כאמור, של פרוצדורה מ עו ך נ כ בה ל ך הסי . א ו ט שלנ פ ש מ י ה ת ל ב  ש
ריה של ו ת אלו לקטג ו כותן של שאל י לא בהשתי ות ו ת שיפוטי ו ן שאל ת לפתרו מ כ ס ו  מ
ב ו ומו של חי ט טוען לקי נה״ אחת. כששופט המיעו כו ה ״נ ב ו ש ל ת ל ת שאין להן כ ו  בעי
ל דעתו — ע הדברים, ששופטי הרוב — החולקים ע ב ט יח, מ ן הוא מנ תו ה נ ר ק מ י ב ט פ ש  מ
ר א ת ל דעתו ל ל ע ל עלה כ ן לא י י ת פסק־הד ר א ק ב גם מי שיבוא ל  שוגים, וכן להיפך. ו
ה היא אזי, בהכרח, נ ו כ ב נ ו ר ת ה ד מ : אם ע ת ו נ ו כ נ ת גם יחד כ דו ג ו ת המנ ו ד מ ע י ה ת ת ש  א
ה קודם, כפי ר ק מ ל ידו ב ה ע ק ס פ נ ה ש כ ל ה ה בימ״ש מ ס ו ו ס ך גם במקרה ב  שגה המיעוט. כ
כ הראשי לישראל ואח׳, ר ון בבג״צ 235/68 ד׳ כ׳ נ. ה ט העלי פ ש מ ת ה י ה ב נ ו ר ח א  שעשה ל
ה ע ב ק נ ה ש כ ל ה ת ה טוש א ט ביהמ״ש, פה אחד, לנ רשה זו החלי  כ״ג (1) פד״י, 462. בפ
ב הראיצי לישראל ואתי, י״ח (1) פד״י, ר ט נ. ה י ת, בבג״צ 301/63 עשרי ב־דעו  על ידו, ברו
ם הראשיים י נ י הרב די שנ י ־ תר נישואין על יט פסק ביהמ״ש כי מתן הי ן שצדי י  598. בענ
י נישואין), תשי״ט—1959, ו ב י ר ) ן י ש נ ו ע י ה נ ן די קו ק לתי  לישראל על*פי סעיף 5 של החו
ש פ ל (מחלת נ ״ נ ק ה ל החו ים בסעיפים 6(1) ו־6(2) ש י ו ם המנ י המקרי ך ורק לשנ ל א ב ג ו  מ
י ן והלו ו ז , ברנ ה באו השופטים זילברג הנ . ו ן הקודמים) ג מהנישואי ו ־הז ל בן ת ש ו ר ד ע נ  ו
ם י י הרבנ ד י ־ תר נישואין על ם שמתן הי ע ב ו ק ל פיה ב ת הקערה ע ת ח ב׳ והפכו א ש ר פ  ב

 5 השקפות אלו לא היו מתקבלות על דעתם, בין היתר, של בעלי האסכולה המתקריח ריאליזם
,Frank :ראה, למשל.(American Legal Realism) משפטי ביודיספרודנציה האמריקאית 
(1930); Frank, Courts on T r i a l (1949); Fuller, TheLaw and the M o d e r n M i n d 
(1940) 52-56; Lloyd, T h e I d e a of L a w (1964), pp. 213-7Law i n Quest of Itself 
(Penguin Books): Friedrich, T h e Philosophy of L a w i n H i s t o r i c a l Perspective 
( 1 9 3 1 ( 1 9 6 3 (2nd ed., pp. 176-7 ; Llewellyn, "Some Realism about Realism", 44 ) 

. H a r v . L . Ärv, 1222 
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 מאמר>ם

ת ה א ל ל ת ש ח א ה ה כ ל ה ם האמורים. ה י המקרי בל לשנ ג נו מו י סעיף 5 אי פ ־ ל  הראשיים ע
נשם של תו מעו לא פטרה או ת ו ימו י ת מסו ו ב י ס נ ל אשתו ב ת אשה ע א ש ל ל ע ב  זכותו של ה
ת ת דומות. כל הגורס א ו ב י ס נ תו זו ב ת הכירה בזכו ר ח א ה ה כ ל ה י נישואין ואילו ה י ריבו נ  די
 ב מ , כ ו תנ ם וכן להיפך. התיחסו י ת שטרי כ ל ל ה תה ש ו נ ו כ ח את נ ר כ ה ת ר׳ כ׳ שולל ב כ ל  ה
־ ת ה ה י מ ו נ ת שי י ל כ ה ת נ — שו ם מ צ ם של השופטים ע ת ו ס ח י ת — כמו גם ה ן י נ ע  קרים, ל
, ו נ נ י . בענ ן מצדדי העט הכדורי בע לבי ו יטש בין חסידי העט הנ יכוח כגון זה שנ ו ת לו ו ס ח  י
יבים ם מחי ל בסיס סטנדרדי תן ע נ ה להי ב ו ש ת כה ה יכוח האמור, צרי ו ת הו ר ג ס מ א כמו ב ל  ש
ץ קביעה נה אחת. ברי כי א כו ה נ ב ו ש ת ן יותר מ תכ לא תי בי ו ורמטי ף נ ת ו ש מ ־ ה נ כ י מ ל ע  ב
ה ש ר פ ת והיחידה ב ח א ה ה נ ו כ נ ה ה ב ו ש ת ו מהי ה תנ רו ת להו ל ג ו ס מ ת ו ד ע ו י  זו, כשלעצמה, מ
ם דרדי ל סטנ ך ע מ ת ס ה ת ר׳ ב׳. ברי גם, ב כ ל ן ה ת שנזרייט לבי כ ל ע בין ה : להכרי י ר  דנן, ק
ת ר ח ו א מ י הלכתו ה , כ ו ת שלנ ה המשפטי ל י ש ל ה נה ש י הפי נ ב א ם מ ה נליים ש ו נסטיטוצי  אי
תה ו נ ו כ ת נ ל א ש ד מ ר פ נ ת ב א ז ו כעת בנדון, ו תנ בת או י ן היא המחי ו ט העלי פ ש מ ת ה י  של ב

ת. טי לו  האבסו

פוטית ל שאלה שי כ נה אחת, ל כו ה נ ב ו ש רק ת ו . ה, נ ו כ ה נ ב ו ש ר קיומה של ת ב ד ה ב ח נ ה  ל
ם (ושאר ל שופטי ת חשובה. חזקה ע י ש ע ת מ ו ק פ ס נ א ג ל י איתן א ס מושג  יש לא רק בסי
ם ת ר ג ס מ ב ל לאורם ו דת יכולתם, לפעו , כמי ות) הערים לה שישתדלו ת שיפוטי ו ט ל ח  עושי ה
פוטית כזד תצמצם בהכרח, אם דעה שי ן י. תו י ים הצריכים לענ בי ורמטי ם הנ  של ההסדרי
ך השיפוטי. י ת בתהל ו בי יקטי בי סו וידואליזם ו ו ל אינדי ע ש ק ש מ ת ה ל כליל, א ט ב א ת  גם ל
ר מאמץ, גם ת י ו ל נ ב ר ד ן היחידי ת ן הנכו ר לפתרו ו ת ח ד ל י מ ו ת י פט שעל ו של השו ת ר כ  ה
 נ ט ס ם וביישומם של ה נ בו קת, בלי ררי מחלו ם מעו ם־חדשי ל קשים או במצבי ו ב ג ־ י ר ק מ  ב
ך ו ס כ ס ה ב ע ר כ ה ם. הן ה חלקי ו םי נם הדי ו אי ם, גם כשאל י ם הרלבנטי י ם המשפטי  דרדי
ת ו ב ר — ל ם י נ ו ת ש רו ע ממקו ו ב נ ים ל י ים, העשו ם רלבנטי דרדי רם של סטנ קרטי לאו נ  קו
ה ת י צ מ א ת ת זה, הי ים — ואף לנגח־ זה א ם חברתי , ערכי סר ציבורי  חקיקה, פסיקה, מו
ת ח נה״ א כו בה ״נ ל תשו ל ע ל ר כ ב ד ם אין ל צ ע ב ה הפוכה, ש ש ו ח ת השיפוט. ת כ א ל ל מ  ש
 ו ו או תג ל נטיותי ת משקלן ש ר א בי להג ם כל מאמץ כזה ו ו ל ב ה ל ל ו ל , ע ם כאלו י ר ק מ  ב
ר כל די ה יש להג ה לפי ח נ ה : ה ד ו ע ת ו א ט במתן ההחלטה. ז פ ו ש ל ה ות ש ו האישי תי  בו
ת ש מ ש ם מ י טי ם רלבנ רם של סטנדרדי מוטעה״ לאו נחים של ״נכון׳׳ ד׳ ת במו פוטי ה שי ט ל ח  ה
ס ם שופטים כבסי קים שמעלי ימו ת הנ ר א ק ב ם ל ל אלו המבקשי כ א זהה ל צ ו מ ־ ת ד ו ק  נ
ם י ר ק ב מ ת ל מ ח ו הם. היא ת תי מו ה לתעצו כ י מ ת י דין ב ל ע הם או שמציעים ב תי  להחלטו
ת כ ר ע ה ם ב סכמי ח מו תו י י נ כל בה ו י חשי כ י ם תהל ה ת ל ק פ ס מ ת ו פ ת ו ש ת מ י ת מושג ר ג ס  מ
ת מושגית, ר ג ס , מ א צ ו מ י ת ד ו ק ר נ ד ע ה ת. ב בו סי ו בנ ימוקים אל ל נ בם ומשקלם ש , טי תם פקו  נ
ים נ ם השו ל הוויכוח בין המבקרי ו ל ם ומוסכמים ע י תפ ח משו תו י י נ כל בה ו י חשי כ י  תהל
ף מושגי ת ו ש מ ־ ה נ כ ר כ ד ע נ . ויכוח כזה, ה ן ה לחלוטי ה מז ם ז פרדי ס נ רי ל ממישו ה נ ת ה  ל

. תי א יהיה משמעו ל ה עליו ש ק ז , ח  ומיתודולוגי

קר . עי ו של היחיד בחברה ותי י ו וחרו י מעמד ב ג ת גם ל בו ת חשו ו כ ל ש רה ה ה האמו ח נ ה  ל
א ם הו י י ת ר ב ח ־ ל ל ם כ דרדי ם בסטנ י נ ג ם המעו י ובים משפטי ל חי ת ש כ ר ע ל מ ה ש ת ל ע  מ
י ת ד מ חי ל הי דיעתו ש א לי עדת להבי ו ו מי ת כז כ ר ע ת זכויותיו. מ ח ט ב ה ב ד ו ת היחי נ ג ה  ב

(policies) וקוי״מריניות (principles) עקרונות ,(rules) ם םטדטיים י מ  6 היינו, בעיקר: כ
 המרכיבים את השיטה הפשפסית בחברה נתונה.
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ו ל ד א מ . מכאן הוא ל ע מעשייתו ה או להמנ ש ע ת מ ו ש ע ו ל לו תנאים שומה עלי  ובאי
ת ח ט ב ו ם מ ו מקרי ר — באל ו מ א ים, ל ובים משפטי ם של חי ל ו ע ת פטורים מ ו ג ה נ ת מי ה  תחו
ק ד צ ם ב י בים משפטי ו תו לחי פו ה של החברה. ועצם כפי ת ו ב ר ע ת ה ־ י ה או א ת ו נ ל ב ו ו ס  ל
ל י ם שברג דרדי : סטנ י ר , ק ם י י ת ר ב ח ־ ל ל ם כ דרדי ם בסטנ י נ ג ר, מעו  יסודה באשר אלו, כאמו
ת ליחתי־ ח ט ב ו מ ת ה י ש מ מ ה ה נ ג ה י ה י כ ת מקיומם. בר ל ע ו ף היחיד בגיבושם ומפיק ת ת ת ש  מ
ה או ש י סתומה, ק נ ו ה פל ר ק מ י ב ט פ ש ה אם קיים חיוב מ ל א ש ה ת ככל ש כ ל ו ה ת ו ת ח ו  פ
ם כליל. עצם ל ע א ת ל — ן פ ו ם יוצאי ד לם — להוציא, אולי, מקרי ך לעו ת יותר. א י ל ו ב  ג
ת מ י י ו ס דה מ ה ליחיד מי נ ק ה מ נ כו ה נ ב ו ש ה שיש לה, אובייקטיבית, ת ל א ש ין כ ת הענ ג צ  ה
ימוקים ע שנ נ כ ת ש ה יב ל ל היחיד, חי לו ע ד עו כבי  של הגנה, שהרי הגוף המחליט, בטרם י
וב ם קיים הי נ מ א ה ש נ ק ס מ ם ב מכי ם אחרים — תו עי י י מנ נ ל מי כ ל מ י ד ב ה ל — ם י י ט נ ב ל  ר
יה שיפוטית, שכן אל לו ל כפי כ ן ל אי ־ ו י ־בלעד אי ה כזו היא תנ נ ק ס מ . ו ן י בנדו ט פ ש  מ
ותו , או לצו י נ ם כסף לאלמו ם סכו ל ש בו ל י י למאסר, או לחי נ ו ת פל ת א ו ל ש ט ל פ ש ת מ י ב  ל
ן ת מ ר ל ב ו ם קיים היה ע ן אמנ י בנדו ט פ ש ב מ ו ע שחי נ כ ת ש ה שהקים בטרם י נ ב ס מ  להרו
, ר ו ב ע י ־ ל ב ־ י א נ ת ו מתגים, כ נ והג אצל ך השיפוטי הנ י ל התהל ת יסוד ש ו נ ו ר ק . ע ן  פסק־הדי
יה ן כפי תכ א תי י קיים ל ט פ ש י קיים. בהעדר חיוב מ ט פ ש וב מ ת בחי טי פו  כל כפייה שי
ל פיו. ב ה ים ב ובים משפטי ר חי קק) רשאי ליצו ל מהמחו פט (להבדי  שיפוטית. אין השו
ת ל ט ה ל מ ים קיימים, להבדי בים משפטי ו ל חי ו ע תי ת החלטו ת א י ת ש ה יב הוא ל לם חי  לעו
ה ש ע ת מ ו ש ע י ל נ ו ת פל ב א י ו להי ת ו כ מ ת יש מאין. ס נ י ח ב ובים חדשים ex post facto ב  חי
י נ פ לם עוד ל א לעו ב י ש ט פ ש ב מ ו י לחי נ ו תו של פל פו ת בכפי י נ ת ו תו מ י ע מעשי נ מ י ה  או ל
לה, כמובן, ת עלו ו ב י ס נ י ב ט נ ב ל י ר ט פ ש ב מ ו ם קיים חי מנ ה אם או ל א ש . ה ן  מתן פסק־הדי
נה דו לם לא נ ת חריפים. ייתכן שמעו רר חילוקי דעו לית. יכול שתעו גבו ה ו ש ת ק ו  להי
ר כלל פט ליצו ו של השו ת ט ל ח ם כאלו עשוייה ה י כן, במקרי נ פ ט ל פ ש מ י ה ת י ב ד י ־  על
: ק ו ד ת. ו בו סי י בנ ט פ ש ב מ ו ת קיומו של חי פי חדש שיאשר או ישלול א י ספצי ט פ ש  מ
ב משפטי חדש. שכן ו י א ח וה כאן, אך ל פי חדש יכול שיתהו י ספצי ט פ ש ל מ ל  כ
ר ב ו ב משפטי ע ו ל חי ע בקיומו ש : אם ישתכנ ד ב ל ת ב ו י י אפשרו ת י השופט ש נ ת בפ מ מ ו  ע
ל כפייה שיפוטית, ה ש ל ו ע טרו מ ו לפו י בהתאם, ולא, שומה עלי נ ו ן יכוף את פל י ד ה ־ ק ס פ  ל
ש עשוייה היא, ד ח ־ ב צ ל או מ ו ב ג ־ ה ר ק בכל מ — ו ן א כ פט לכאן או ל ו של השו ת נ ק ס  מ
ם דרדי ל הסטנ ו ל כ ל מ ם ע ס ב ת ה בן ל ת כמו ב י י ח — ש ד פי ח י ספצי ט פ ש ל מ ל ר כ צו ר, לי  כאמו
בים ו י לחי ר הבלעד ם המקו ר צויין, ה ב כ , כפי ש ם אלו דרדי ים מצריכים לענין, סטנ  המשפטי

ים.  משפטי

ר קיומו ב ד ט העליון — ב פ ש מ ת ה ל בי ת משפט — גם ש ו של בי ת ט ל ח ה ר לציין ש ת ו מ  ל
ה. ה לבעי נ ו כ ה הנ ב ו ש ת ח ה ר כ ה ה ב נ נ י אי נ ו ה פל ר ק מ ב משפטי ב ו מו של חי ו ־קי  או אי
ת בלבד. ו נ ו כ ת נ ו ב ו ש ו ת נ ספק ל ך שי ת כ נ כ ו ת מ ך ה י ד או תהל ס ו ו מ נ נ ט אי פ ש ת מ י  ב
 פו ת שי ו ט ל ח ו מופקךים השופטים, ושאר עושי ה נ י של נ ו צי נסטיטו ־קו ליטי ר הפו ט ש מ  ב
ו נ ת ו ת א בו י ת מחי ו פי תיהם הסו ם והחלטו י ובים משפטי ר חי ב ד ת ב ו ל א ת ש ע ר כ ל ה ות, ע  טי
ו תי ך שהחלטו סד או תהלי ב מו צ ע ו ל נ ל כ ש ת. טרם ה טי לו ותן האבסו נ כו ת נ ל א ש ק מ ת ו נ מ  ב
ה נ ו כ ה נ ב ו ש ל ת ומה ש ת קי ע ד ו . אך ת לוטי ך האבסו ו כ נ ״ ת ה ו מ ל ג ת ת הן ה ו טי פו  השי
ימוקים ן בין נ תיהם, להבחי י החלטו ר ק ב ת מ א ת השופטים, ו ת א נ ב ר ד מ ה ו ח נ ת מ י ט ו ל ו ס ב  א
ן נימוקים ב משפטי בנדון) לבי ו ם (לענין קיומו או אי־קיומו של חי י ם ורלבנטי  תקפי

. נם כאלו  שאי
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 מאמרים

 ב. ״שיקול דעת שיפוטי״: שקילה של סטנדרדים רלבנטיים
 ולא פטור מעולם

רה ל האמי י ש נ בן הראשו ת השיפוטי״ במקרים קשים. המו ע ד ן ״שיקול ה י ה לענ ת ר ע ו חז  נ
ך במישרין ת ו ח ) ה r u l e ) י פ י צ פ י ס ט פ ש : שאין כלל מ א ו ת בנדון״ ה ע ט שיקול ד י  ש״למחל
ו קקנ ז ר כי בהי ת וודאית בנדון. יחד עם זאת, ברו די ה מי ב ו ש ק ת פ ס מ ת הדין, ה ת א ו מ ל ש ב  ו
ידואלית ו ו נדי ה חופשית, אי ר י ח ב ם ל י נ ו ו מתכו ת שיפוטי״ אין אנ ע ל ד נ ״שיקו ש ו מ  ל
ר פ ס מ , ל ב ל ־ ם ו ת ב ת ו ו ר י ב ס ט לציית, ב ל המחלי ע יחים ש ו מנ . אנ ן ת לחלוטי בי יקטי בי סו  ו
ך כ ך ב , יסכימו הכל. א ו . לזאת, דומנ * ת ע ת בשיקול ד ו א ר שימוש נ ב ד ב ב א ־ ת ו נ ו ר ק  ע
א — ה ת ל ש כ ת כ ק פ ו ס מ ה ו כ ו ב תהא ס פוטית — ו ל שאלה שי כ ה יש ל ה לפי ח נ ה א םגי. ה  ל
ל ן ש כו ך הנ ו ת י ח ת ל ו כ ת ז נ ע ן ט י ה שלמתדי נ ק ס מ ת ה לידה א ת מו ת ה א נ כו ה נ ב ו ש  ת
ל השופט רה ש ו האמו ת ב ו ח ה ל ל י ב ק ן מ י ל המתדי ה ומקרה. זכותו זו ש ר ק ל מ כ ן ב  הדי
 ה נ ת ו ה י א יכפו על ל ד ש כ ן זכאי ל י י קיים. המתדי ט פ ש ב מ ו ת בחי טי ו פ יה שי ת כפי ו ל ח ה  ל
ג כך. זכות ו לנהו נ מ ש מ ר ב משפטי קיים אומנם מ ו א אם חי ל ת א י ג י ימת הר כג י ת מםו ו  ג
ת ו תי רו ות של אי שרי די ת היסו י הדרישו ל מילו ד ע י פ ק פט מ ך שהשו כ ת ב י צ מ ת נה מ  זו אי
ה ביותר, ש ק ל ה ו ב ג ה ־ ה ר ק מ ק, גם ב פט לבדו ת השו ת א ב י י ח ם. היא מ י פנ א- סר משו חו  ו
. ם י ם כלל־חברתי דרדי ן בסטנ ג : חיוב המעו י ר , ק ן חיוב משפטי דו ם קיים בנ מנ  אם או
ע ו ת אין בה כדי לפג ו ע ת של ט ו ר ש פ א . אך ה ת בהחלטתו ו ע ט , ל ל, כמובן פט עלו  השו

ת האמורה. טי פו בה השי  בעצם החו

ס י י ת ר ב ח ־ ל ל ם כ ת של סטנדרדי ב ו ל ש , פוטנציאלית, ת י אוצר בחובו ט פ ש  כל הקשר מ
ות, ערכים י נ י־מדי ת, קו ו נ ם ספציפיים, עקרו : כללי ת ו נ ו ת ש רו ש צו ו ב ל יים ל  העשו
, ודומיהם, ם אלו דרדי ד פוליטיים בה במידה שסטנ סו י ־ י ים, ציוויים מוסריים, מושג  חברתי
ת י ט פ ש מ י של השיטה ה נ רג ק או ל ח תם כ ן, יש לראו ם להקשר המשפטי הנדו י טי  רלבנ
ם ותר ה ם והפשוטים בי י ים המקרים השגרתי ם חוץ־משפטי דרדי לא בסטנ ת ו ג ה ו נ  ה

 7 כך, למשל — אש לנקום בדוגמה קיצונית — ברי לכולנו כי הטלת משבע או הכרעת העני! לפי
 צבע עיניו של התובע, אינם בגדר שימוש נאות בשיקול דעת,

U. C H . L . Rev) 1967(35 , "The Model of Rules 14 ,22-29;: ראה. Dworkin, " 8 
, "Legal Certainty Versus Equity in the Conflict of Laws", 28 (1963) LawNeuhaus 

. & Contemp. Prob. 795, 802 
 9 רבים וכן טובים נוקטים גישה יוריספרודנטלית שונה בתארם לפחות חלק מסטנדרדים כלליים
 וראשוניים אלו כ״מועגים וערכים שמחוץ לשטח המשפט הפורמלי״, ״מושגים כלליים המקו*
משפטיים (אקסטרא־משפסיים) שעליהם -  בלים בתודעת הציבור״, ״מושגי היסוד, גם הם לבר
 מיוסדת שיטת המשפט שלבו״, ״אמות מידה חיצוניות״, ״מקורות התודעה החברתית של
 העם״, ״יסודות המשטר ההיקתי הקיים במדינה״, ״רעיזנות היםוד שעליהם מושתת המשטר
 החוקתי״— לנדוי, שם, בעמ׳ 304 , 305, 306, 307. ראה גם דברי פרופ׳ רובינשטיין במאמרו
 ״שלטין החוק: התפישה הפורמלית והמהותית״, זמדקליפו, כרד ב״ב, 453, בעמי 462:
 ״...שלטון החוק אין לו משמעות ללא הנחות יסוד העומדות פעל לשיטה המשפטית הנוהגת״.
 תפקידו של המשפטן... הוא ליישם את העקרון העל־משפטי ולהפעילו.,.״. מקורן של אמירות
סתת  אלו בתפישה לפיה רק כללים שכבר גובשו או הוצהרו באורח קונקרטי על־ידי מו
 המשפט הפורמליים m בגדר המשפט הנוהג (״the law״). נראה כי תפישה זו, המזהה את
 המשפט הנוהג עם מערכת של כללים פורמליים ספציפיים, מושפעת מהשימוש שעושה השפה
 האנגלית באותה מילה עצמה לציון המשפט הנוהג ("the law") מחד גיסא וכלל ספציםי
 (*law ב״) מאידך, וזאת להבדיל, למשל, מהצרפתית (המבחינה בין ״droít״ לבין ״ioi׳)
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ה חקיקה ש ע מ ע ב בש וברור, הטבו ו פי מג ם במישרין ברשתו של כלל ספצי  אלו הנתפשי
ל ספציפי — ל י כ ד י ־ ר על ו ר ב ט ב ל ש ן נ . כאשר אין המקרה הנידו , 0 ת י ט ו פ י ה ש כ ל ה  או ב
י ט נ ב ל ש עם כלל ר ג נ ת ם, או מ ע לשתי פנים, או סתו מ ת ש טי מ : כאשר הכלל הרלבנ ן ו ג  כ
ת אחר קיומו, ו ק ח ת ה ת יותר. ה ב כ ר ו ת מ ו ת השיפוט להי כ א ל ת מ כ פ ו  (לכאורה) אחר — ה
ל ״no ru!e״, ב ש צ מ וחד ב ת במי תי י בעי ת ו כ ב ו ס י היא מ ט פ ש ב מ ו  או העדרו, של חי
־ ב צ ל או מ ו ב ג ־ ה ר ק ת מ ו ת המהו ו ב י ס נ פי החל ב  היינו — כאשר אין כל כלל ספצי
ל ת יעשה ע א ז פי הדש, ו ל ספצי ל ב כ צ ע ו ייקרא השופט, לעתים, ל ם כאל  חדש. במקרי
חד: ו במי ר הנדון — ו ש ק ה ם ב טי ותר הרלבנ ים י ם וכללי ״ רחבי ם י י ט פ ש  בסים סטנדרדים מ
ש ק ב מ י יותר יצטרך השופט, ה ל בו . ככל שהמקרה חדש או ג ׳ וקוי־מדיגיותי•׳ ־ ת ו נ ו ר ק  ע

ה רוביבשטייו, שש, בעמי 451 ו ו ש ה ״ { . c t z 5 G e  והגרמנית (־מכתיבה בין ׳Rechr״ לבין ״
 הערת־שוליים 1: ״׳שלטון ההוקי הוא תרגוש בלתי מוצלח של Rule of Law. ׳חוק׳ מוגדר
 בםע׳ 1 לפקודת הפרשנות כ׳דבר חקיקה של הכנסתי, וכך גם משמעותו הרגילה. למעשה
 היינו חייבים לדבר על ׳שלטון הדין׳ או על ׳שלטון המשפט/״״. יש הסוברים כי התפישה
 האמורה נובעת מהחינוך המשפטי המסורתי המתרכז כמעט בלעדית בשינונס של דללים
 ספציפיים. ראה workin(], שם, בעמי Lon Fuller .39, שם, בעמי 136, מייחסה להשפעת
"This whole ,extra-legal' body of moral precepts :אסכולת הפוזיטיביזם וקובע כ־ 
is to a large extent a creature compounded of... philosophic imagination... those 
rules of morality which have enough teeth in them to act as serious deterrents 
...far from being 'extra-legal' ihey are intimately and organically connected with 
 "the functioning of the legal order. ואולם לא זה המקום לנתח בהרחבה סוגייה יוריס־

 פרודנטלית נכבדה זו.
 ׳11 לדוגמה: מקרה בו נדונה שאלת תקפותה של צוואה שנחתמה במעמד עד אחד בלבד, בעוד

 שהחיקוק הרלבנטי דורש שתחתס במעמד שלושה עדים לפחות.
 11 ״משפטיים״ משמע — המהווים חלק אינטגרלי של השיטה המשפטית.

.Cf. Pound, A n I n t r o d u c t i o n to the Philosophy of L a w (1953), pp. 65-57 
 לדוגמה: מקרה בו מוצא נכד שרצח את סבו מכלל יורש־על־פי־צוואה מל יסוד העקרון שאין 12
 לאפשר לעושה עוול ליהנות מפרי עוולתו, וזאת אף בהעדר כל הוראה בנדון בחוק הצוואות
Riggs v. Palmer (1889). 115 N. בית המשפט . Y. 506, 22 N . E. 188 :הרלבנטי. ראה 
"It is quite true that statutes regulating the making... :הניו־יורקי ציין, בין השאר, כי 
of wills., if literally construed, and if their force and effect can in no «ay and 
under no circumstances be controlled or modified, give this property IO the 
murderer.... (but] all laws as well as all contracts may be controlled in their 
operation and effect by genera}, fundamental maxims of the common law. No one 
shall be permitted to profit by his own fraud, or to take advantage of his own 
wrong, or to found any claim upon his own iniquity, or to acquire properly by 
Hart & Sacks, T h e : ראה נם .his own crime". I d . at 509, 511. 22 N.E. at 1*9. 190 
L e g a l Process: Basic Problems i n the M a k i n g and Application of L a w 75-110 

.(Tent. Ed.. 1958) 
 13 לדוגמה: מקרה בו פוסל בית המשפט סעיף פטור בחוזה הובלה מטעמי ״תקנת הציבור״.
 ״תקנת הציבור״, בהקשר זה, נובעת משקילה ואיזון אהדדי של קוי־מדיניות איו עקרונות
 שונים, כגון: המדיניות החותרת לביצור מעמדו של צד לחוזה שכוח המיקוח שלו נחות מול
 עקרון חופש ההתקשרות בחוזים. ראה: ע״א 461/62 צי= חברת השיט הישראלית כע׳׳מ ואח׳ נ.
 מזיאר, י׳׳ז פד״י, 1323. ההתיחסות לסטנדרדים כלליים, שאינם בגדר כלל ספציפי, עוברת
 כחוט השני בפסק דינו של השופט זילברג. כד, למשל, בעמי 1327 הוא מדגיש כי: ״״.הרעיון...
 נגד סעיפי־פםור בלתי סבירים... הוא רעיון מוסרי כללי.״.״; בעמי 1329 הוא מעלה על נס
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 מאמרים

ם יותר של השיטה קי ם עמו ס לו דרך לרבדי ל פ פי חדש, ל י ספצי ט פ ש ב כלל מ צ ע  ל
ו ם אל דרדי ים יותר. סטנ י נ ם כלליים, רהבים וראשו ל סטנדרדי ת ולהשען ע י ט פ ש מ  ה
ם ת ו פ ק ת ף היותם, הם עצמם, סטנדרדים ש ק ו ת ל החדש ב ל כ ת ל ו פ ק ת ת ו נ ק ה יים ל  עשו
ה ר ב ח י ה ד י ־ ו על ל ב ק ת נ ם ש דרדי ים או סטנ ת המשפט הפורמלי ו ד ס ו י מ ד י ־ ת על ע ב ק  נ
ת ו ד ס ו די מ י נקריטי על־ קו ם הוכרו באופן פורמלי ו ר ח החיים שלה, הגם ט ר ו א ק מ ל ח  כ

. ״ ו ל  א

ם י תנ י ם נ נ ם ספציפיים, אי י א ככלל ל ת וקוי־מז־יניות, ש ו נ ו ר ק ל ע ג ש ם מהסו דרדי  סטנ
ן ת פתרו טומטי ק או פ ס ועדים ל ם או מי ימרי ם קונקריטיים. אין הם מתי י במקרי נ כ  ליישום מי
ך ר ד ת ״הכל או לא כלום״. ב נ י ח ב ה ב נ נ ם אי ל ו ע ם ל ת ל ו ח ת ת ל א ה. ש נ ה נתו י ע ב חלק ל ד ו  ח
 ת בסי ו מ ר ו ת או נ ו ב ח ת) ר ו כלכלי ות ו ליטי ת פו ו ב ר ל ת ( ו י ת ר ב ת ח ו ר ט ם מ ם ה י א ט ב ל מ ל  כ
קרטי שיקול נ ה קו ר ק מ ך יישומם ב י ר צ ה מ ל א כ ר ש ת ומוסר. בתו ו נ י ל צדק, הג ת ש ו י  ס
 י ס נ ר ב ח דרד זה או א ל סטנ תו ומשקלו ש פקו ו נ בחנ י ת שיקול כזה י ר ג ס מ  (judgment). ב
ה כזה ר ק מ ם בנידון. ב טי ם שונים, ואף סותרים, יתגלו כרלבנ . יכול שסטנדרדי ן ת העני ו  ב
ם או נ ת לאז ו ס נ ת, ל בו סי ים בנ תם היחסי בו ת ערכם וחשי ל אהדדי א פט לשקו  יצטרך השו
ם הם י ות משפטי י נ ־מדי י קו ת ו ו נ ו ר ק : ע ת ח ה א ל מ ת יתרם. ב ת א ו ח ד ל ם ו ק ל ת ח  לאמץ א
. כאמור, ם לענין, במתן החלטתו י טי ב בהם ,אש הם רלבנ ש ח ת ה ל השופט ל ע  סטנדרדים ש
נה ם זו אי ת נ ו כ ית. אך ת ה אוטומטית, מיכנ ל ו ח י ת כם — בנ מתו ם ו מ צ ע ל ש  אין הם — כ
ה היתד. ל א למלא היו כ ים, מחייבים, נורמטיביים. אי ם משפטי דרדי תם כסטנ הו ת בו מ ג ו  פ
ק י בי ח סו ת לענין של השקפה אישית או נטי כ פ ו ם שיפוטיים ה ם בהקשרי ה ת ל קקו ז  ההי

. ף נורמטיבי ת ו ש מ ־ ה נ כ א כל מ ל י ל נ י או אלמו נ ו ת של שופט פל בי  טי

ה ל א ש ך ל ר ע ־ ת ו ו ת חיוב משפטי היא ש ו ב י ס נ ם קיים ב ה א ל א ש : ה ר ב  קיצורו של ד
ם ל סטנדרדי ו ל כ ר מ ה לאו ב כלל כז צ ע י ל ם ראו ה או א ל ו ח ר ת א כלל משפטי ב צ מ נ  אם יש ב
ימוקים שונים נ ד עם שיקולים ו ד ו מ ת ה ים יצטרך השופט ל ם בעיתי ים. במקרי  רלבנטי
נימוקים דו כאן יהיה למיין שיקולים ו ן השאלה. עיקר תפקי ו וגדים בדרכו לפתר אף נ  ו
ה ל א ש ת ל בי ו ה חי ב ו ש ת. ת בו סי ת שלהם ומשקלם בנ ו י ט נ ב ל ר ת תקפותם, ה נ י ח ב ה מ ל  א
וב ל חי ת קיומו ש ו כ ז ה ב נ ע ט ה לשופט ה ת א ר ת הכל נ ו ל כ ם כאלו, שאחר כ  פירושה, במקרי

ך כ ת ב ר פ ו כ ה ה נ ע ט ה ן מ י בנדו ט פ ש  מ

 את ׳׳חרדתם היותר גדולה של שופטי אמריקה לח־יו ולבטחונו של האזרה״ ואת ״סלידתם
 הנפשית היותר עמוקה מן התופעה הסוציאלית של רמיסת האדם הקטן בגלגלי החברות
 הגדולות״; בעמ׳ 1331 הוא מגיים לעזרתו את הרעיון ה״מיוסד על מעמדם היותר הזק של
 החברות העוסקות בהובלה כללית, לעומת מעמדם של אנשים הנאלצים לשאת־ולתת עמד!״;
 בעמ׳ 1332 הוא מציין כי ״הנימה העוברת כחוט השני דרך כל ססקי־־הדין הנ״ל היא הצורך
 החיוני לחברה בשמירת חיי אדם ובריאותו״; באותו עמוד הוא מצה־ר מפורשות כי ״...על עצם
 השאלה מה הוא הסדר הציבורי או תיקון העולם עלינו להשיב מתוך השקפות המוסר והתרבות
 שלנו, כי מקור אחר זולתן ל״םדר״ ול״תקינות״ אין!״; ובעמי 1333 הוא קובע כי: ״קדושת
 החוזים, או קדושת העקרון של חירות החודם, כבודה במקומו מונח, אבל מקודשת הרבה יותר

 הימנה היא קדושת החיים.״.״
H . L . A . ^ "validity ,  14 השווה: המושגים של acceptance"במשנתו היוריספרודנטלית של ,

. T h e Concept of L a w (1961) כפי שבאו לידי ביטוי בספרו Hart 
 15 למותר לציין שהבא לבקר את החלטתו של השופט עשוי להגיע, בסופו של תהליד דומה,

 למסקנה הפוכה.
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ההנמקה של שופטים בה ו כי החשי ת תהלי י להגדיר א ד כאן, האם ראו ר ע ר האמו  לאו
ב על שאלה זו יש, קודם ם כ״שיקול דעת״ ? כדי להשי ם־חדשי ל או במצבי ו ב ג ־ י  במקר
ו . באומרנ בי כלשהו ורמטי ר נ ש ק ה ח זה ב נ חסת למו ו ת המי ד על המשמעו ו מ ע  כל, ל
ד ח א ת ל ו ח פ ן ל ו ו ו להתכ נ יים א יים עשו טו בענין מסו ש ״שיקול דעת״ בהחלי י 1 י 6 נ ו  שלפל
ה ל ח ה ם ל י תנ י ט אינם נ י י להחל נ ו ם לפיהם חייב פל : א. שהסטנדרדי ם י ר ב  משלושה ד
ו ת ט ל ח ה ; ב. ש ה נ ו כ נ ה ה ט ל ח ה ת ה , חד וחלק, א ב חם להכתי ן אין בכו לכ ן ו דו ת בנ י נ כ י  מ
ת י פ ו נה או ס ו ת עלי ו כ מ ר בשל היותו ס ת לערעו נ ת י ר תהא, אינה נ ש א א ה , ת י נ  של פלו
לם של י מעו נ ו ר פל פה פטו ו ין ההחלטה ג : ג. שלענ ת מ י י ו ס ת מ סדי  בהירארכיה מו
ל ת ש ו סי ה בסי ד י מ ־ ת ו מ ת החלטתו על סמך א ר א ק ב יתן ל ם כלשהם (אף אם נ  סטנדרדי
ה (המובן ט ל ח ה ת ה ו פי בן של סו ח ״שיקול דעת״ במו נ . השימוש במו « ( ת ו נ י ג ה ת ו ו ר י ב  ס
לם של ר מעו בן של פטו ן בו. ״שיקול דעת״ במו לכן לא נדו ו כאן ו נ נ י נ ו מע נ  השני) אי
ת ראו , ההו ל ענין (המובן השלישי) קיים כאשר, למשל יבים לגופו ש ם מחי דרדי  סטנ
ד ח א ק רשיון יבוא ל י ת אותו להענ ו כ י מ ס ד המסחר והתעשיה מ ר ש מ ד ב ת על פקי ו ל ת  ה
ד ת הפקי ת א ראו ת ההו ו כ י מ ס ה בו מ ר ק מ . ה ן ת ״ פ ס ו ה נ חי ם, ללא כל הנ ל עשרה מבקשי כ  מ
גמה ם הוא דו ן כל עשרה מועמדי ותר מבי ל בי י ע י קש ל ת הרשיון המבו ק א י  להענ
ה ל ו ח ל בר ת ל י כ ד י י ת על ת אוטומטי ב ת כ ו ה מ נ נ בן של החלטה שאי  ל״שיקול דעת״ במו
י ע מ ש מ ־ ד ן אינו ה ט בנדו י ד להחל ו צריך הפקי ן לפי ו ת (המובן הראשון). הקריטרי י נ כ י  מ
דה שונים, ואף נוגדים, ליעילות. ייתכן ־מי י ת קנ ע ד ת על ה ו ל ע ה לי סתום. אפשר ל  ואו
דה אלו. ־מי י ל קיים כזה, לקנ ל כ , אם ב סדי הפורמלי ר המו תו של המקו  ויכוח באשר לזהו
ן ד בנדו ו של הפקי ת ט ל ח ות קשה. ה ם עשוייה להי תר בין המבקשי ו ל בי רת היעי  בחי
טי דרד הרלבנ ר הסטנ ש א ה מצריכה שיקול ב ט ל ח ה קת. בכל מקרה, ה רר מחלו לה לעו  עלו
נה. אולם, והיא ה הנכו ב ו ש ת ת ה ה וביה א י ק מנ פ ס תן ליישום אוטומטי ואינו מ י ו נ נ  אי
ו ת נ ב טב ה ה של הוראה זו וליישמה כמי ר ש פ ת ל ד ר ת ל ו ס נ ד ל יב הפקי לם חי , לעו ת תנ ו  הנ
ש כלשהו אין ק ב מ ת הרשיון ל ק א י ד להענ ה בו הוסמך הפקי ר ק מ ב . בעוד ש יכולתו  ו
נה״ או ״מוטעית״; ה ״נכו ט ל ח ל ה ר ע ב ד ד כלשהו ואין כלל ל ר ד נ ט ס ה ל פ ו ס כ - ו ו פ  הבחירה. ^
ה נ ו כ ותר החלטתו תהיה, בהכרח, נ ש היעיל בי ק ב מ קו ל י ^ להענ פ ^ ' ^ ^ £ ! *  הרי י
ב כ ר ו דרד זה מ ה — יהיה סטנ בי דרד (״היעיל ביותר״) החל לג •לאור הםטנ  איי מו^5י#.
ד ר ד נ ט ס ח ה ו כ ותר יש זכות, מ ש היעיל בי ק ב מ : ל ר ח ן א ל שיהיה. לשו כ י כ ל א י ^ ^ ו ן ל  ו
ק י ו לו. החלטה שתענ ת י ת בה ל ת החו ל ט ו ל, מ על הפקיד, במקבי ן ו ו ת הרשי ל ב ק י ל ב י י ב  ה

ת 9*; י ע ט ו ם לו עוול ותהיה מ רו לתו תג ו ן למישהו אחר ז ו ת הרשי  א

י ט פ ש ו של השופט כלל מ ת ח ת מ א ם הוא שאין ב ם־חדשי ל ומצבי ו ב ג י י ר ק  טבעם של מ

ה י ש ע ת ה ר ו ח ס מ ד ה ר ש מ ד ב י ק , פ א ב צ ה ב ת כ ־ ד ק פ , מ ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ת ה י ט ב פ ו : ש ת ו ב ר ״ ל י נ ו ל פ  16 ״
. ל ג ר ו ד ט כ פ ו ו ש  א

י 32—34. מ ע , ב ם : ת10ז0^עם, ש ה א  17 ר

ל ע ם פ , א ה י צ ק נ ס ו ל , א ת ר ו ק י ב ן ל י י ד י ע ו פ ה צ ו ז נ ב ו מ ״ ב ת ע ל ד ו ק י ש ״ ה מ נ ה נ י ש ם מ , ג ר ו מ א  18 כ
. ת ו נ י ג ה ת ו ו ר י ב ל ס ם ש י י ד ו ס ת י ו נ ו ר ק ע ד ל ו ג י נ  ב

ד ח א א ל ף ל ן א י ו א ה ש ל ש כ ק ב מ ן ל ו י ש ר ת ה ק א י נ ע ה ד ל י ק פ ך ה מ ס ו ו ה ה ב ר ק מ , ב ת א ת ז מ ו ע  19 ל
ה ת ח ד ם נ ת ש ק ב ו ש ל א ד מ ח ף א ל א כ ו א י א ל ל י מ מ ו ו ת ל ב ק ת ל ו כ ת ז נ ע ם ט י ד מ ע ו מ ת ה ר ש ע  מ
ד י ק פ ל ה ת בח־־רתו ש ר א ק ב ה ל י ה ר י ש פ ם א ף א ת א א ז . ו ו ע ל י ג מ ת ה ל א ב י א ק ל ל ש ן ע נ ו ל ת ה  ל

. ת נ ג ו י ה ת ל ב ו כ ה א ר י ב י ס ת ל ב  כ
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 מאמרים

ל או מצבים־ ו ב ג ־ י ר ק ר מ ד ג ת לא היו כ ר ח ם (שכן א ת ד י וק לפי מ ר בדי ו ז פי הג  ספצי
ל ל כ ס יגיע ל ר מ מה עליו, ב . שו ־ ר ° ת ת ע ב כ ר ו מ ה ו ש ו הופכת, בהכרח, ק ת כ א ל . מ  חדשים)
ן. בגדר ליישמם בנדו ם ו נ ז א ם צריכים לענין, לשקלם, ל דרדי ו סטנ ן אל  החלטה, לבחו
. ה שיפוטית) כ ל ים (חיקוק או ה ל משפטי קי ל ש כ ד ח ש מ ר פ פט ל  שיקול כזה עשוי השו
בתו כי חשי ת הלי ר א א ת ה הוא ל ג ש ך מ י חדש. א ט פ ש ב כלל מ צ ע ו או ל ל ט ב , ל תו ו  לשנ
ם ל ו ע ו השלישי האמור. ל נ ב ו מ ״ ב ת ע ו כ׳ישיקול ד ם כאל פט במקרי ל השו מקתו ש הנ  ו
ם א שבמקרי ל , א ל החלטתו פה ש ו ג ם ל י טי ם הרלבנ דרדי ל סטנ ם ש ל ו ע ר מ פט פטו ן השו  אי
ב י ת בהם מחי ו א נ ל ה פו ם ומורכבים שהטי י ם כללי דרדי ת סטנ י ה לחי ל יים א  קשים עשו

. » י ט ו פ י ם (סופיםטיקציה) ש חכו  תי

ן של המונח. ו הראשו נ ב ך רק במו ל ז אומנם כן, א ו ב ג ־ י ר ק מ ״ שיפוטי ב ת ע ל ד  ״שיקו
ה להם. צ ו ח לא מ ם ו י טי ים רלבנ ם משפטי י ד ר ד נ ט ל ס ם ש ת ר ג ס מ : רק ב ר ו מ א  ל

פ ואח׳ נ. מזיאר, שט, בעמי ך ן ם הישראלית כ  20 ראה דברי השופם זילברג בפרשת «יש חברת מדי
, וליצוק מהם מטבעות של משפם ע ם הז י ב ג ש  1333: ״לא ייקל, כמובן, ליטול את הרעיונות מ
 ממש. אבל כאשר השאלה המכרעת לגבי המסקנה המשפטית היא שאלה של השקפת עולם...

 מותר לנו וחייבים אנו לשאוב דווקא מן המקורות הקדומים הנ״ל...״.
 21 דיון בדרכי איתורם ויישומם הקונקרטי של הסטנדרדים הכלליים — בעיקר, כאמור, עקרונות
 וקוי־מדיניות — הצריכים לענין במקרים באלו חורג מגבוליה של רשימה זו. שופט הנקרא
"...logic, and history, and custom, and לבצע מעשה־מרכבה כזה ישאב ממקורות ה־ 
utility, and the accepted standards of right conduct...." Cardozo, T h e N a t u r e of 

(1921), 112.!he J u d i c i a l Process 
"...the trained intuition and disciplined :מציץ, שם, בעמי 70, כי Roscoe Pound 
judgment of the judge must be our assurance that causes will be decided on prin-
 "....ciples... and not according to the chance dictates of caprice. ראה גם את דברי
דר בבג״צ 58/68 שלים ב. שר הפ;י5 ואח׳, בדבר ״השקפות הציבור הנאור״ כמקור  השופט לנ

 לסטנדרדים שיפוטיים.
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